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INSINUACION DE DONACION DEL PADRE DE FAMILIA A FAVOR DE SU HIJO
MENOR DE EDAD. (QUIEN LA AUTORIZA?

ANA MARIA OSORIO GIL

Resumen

El sistema juridico colombiano presenta un vacio legal respecto a la autoridad
competente para autorizar la insinuacion de donacién cuando el donatario no sea plenamente
capaz. La insinuacién de donacidn tiene como finalidad la proteccion del patrimonio del donante
en favor de si mismo, como en favor de terceros acreedores o posibles herederos. Actualmente el
estatuto adjetivo solo incorpora mencion expresa sobre esta clase de asuntos segun lo previsto en
el Decreto 1712 de 1989, por el cual se autoriza la insinuacion de donacién ante notario publico
siempre gue donante y donatario sean capaces. A su turno, el articulo 5 del Decreto 2272 de
1989, facultaba a los jueces de familia, a conocer de las solicitudes de insinuacién de donacion
en Unica instancia. Pero, por mandato del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General
del Proceso, fue derogado. En efecto, el notario ejerce una competencia rigurosamente
documental, mientras que el juez posee la facultad de dirimir conflictos, intervenir en procesos
gue no contenga cuestion litigiosa como persona juzgadora. Para esto se hace indispensable
establecer si el notario bajo el ejercicio de su funcién pablica cumple con las condiciones para
autorizar dicho instrumento o si por el contrario debe ser concebido como un acto meramente

procesal facultado solamente los jueces para su aprobacion.
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Introduccion

La enajenacion de los derechos a titulo gratuito implica una donacion. Contemplada
como una especie de liberalidad mediante la cual una persona reparte generosamente sus bienes
sin esperar contraprestacion por ello. En efecto, exige un acuerdo de voluntades entre donante y
donatario que conlleva a el empobrecimiento en el patrimonio del donante y por consiguiente el
enriquecimiento en el patrimonio del donatario. (Martinez, 1990).

De conformidad con el articulo 1458 del Cadigo Civil, cuando las donaciones superen la
suma de cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes debe cumplirse con el requisito
de insinuacion. Considerandose como un método de proteccion del patrimonio del donante,
quien por irreflexion puede apresurarse en generosidades exageradas y ruinosas; o bien por el
interés de la familia del donante, quienes pueden verse privados de las asignaciones forzosas; o
por el interés de terceros acreedores, a quienes puede disminuirse la prenda general sobre los
bienes de su deudor. (Corte Suprema de Justicia, 1956).

El Decreto 1712 de 1989, facultd a los notarios para autorizar la insinuacién de donacion,
caso en el cual donante y donatario deben concurrir ante notario publico a presentar personal y
conjuntamente la solicitud, siempre y cuando sean plenamente capaces. Pues en caso contrario,
el articulo 5 del Decreto 2272 de 1989, facultaba a los jueces de familia, a conocer de estas
solicitudes y su competencia radicaba Unica y exclusivamente ante ellos, sin posibilidad de
eleccion, siempre que donante o donatario no fueran plenamente capaces. (Superintendencia de
Sociedades, oficio 220-124682 de 2008).

La insinuacién de donacién es considerada como un tramite independiente, orientado a
conseguir una licencia para donar, por lo cual dicha autorizacion debe estar supeditada a un

riguroso analisis al tratarse de tramites judiciales. Mientras que, en la faceta notarial comprende



la verificacion de requisitos de ley y emision de un instrumento publico en el cual se plasme la
voluntad de donante y donatario. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Ahora bien, el Decreto 2272 de 1989 fue derogado por el articulo 626 de la Ley 1564 de
2012, Cadigo General del Proceso, recobrando aplicacion lo dispuesto en el articulo 1458 del
Cadigo Civil que fue reformado por el Decreto 1712 de 1989. Presentando el sistema juridico
colombiano un vacio legal respecto a la autoridad competente para autorizar la insinuacion de
donacion cuando el donatario no sea plenamente capaz, al no poderse obligar por si mismo, y sin
la administracion de otra persona.

No obstante, la insinuacion ante notario busca que el particular examine integramente el
cumplimiento de las exigencias formales de ley, para que la insinuacion pueda elevarse a
escritura publica. EI Decreto 1712 de 1989 nada indicé sobre la competencia del funcionario
encargado de tramitar aquellos asuntos en los que la donacién vincula a una persona que no es
plenamente capaz. Es por esto, que debe resolverse si el notario bajo el ejercicio de su funcion
publica cumple con las condiciones para autorizar dicho instrumento o por el contrario, al
evidenciarse que uno de los contratantes no goza de capacidad negocial corresponde Unica y
exclusivamente al juez motivado por un andlisis probatorio riguroso determinar el alcance de los
derechos intersubjetivos de los contratantes, o la posibilidad de celebrar el contrato. (Corte
Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Pues bien, en materia de insinuacion de donacién por via notarial se le asigna la
competencia al notario del domicilio del donante, pero en cuestion judicial no se tiene claridad
de quién es el juez competente para autorizar la insinuacion de donacién entre un padre de
familia a favor de su hijo menor de edad, dado que el Codigo General del Proceso no incorpora

mencion expresa sobre la insinuacion de donacion por via judicial y su respectivo tramite, en


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1564_2012.htm#626

tanto el legislador erradico cualquier referencia de ellos. (Corte Suprema de Justicia, AC2545,
2023).

A efectos de resolver el vacio legal, se desarrollara el presente articulo en tres espacios,
un primer momento, profundizando sobre la naturaleza juridica del contrato de donacion, un
segundo momento, desarrollando una distincion entre el procedimiento notarial y judicial de la
insinuacion de donacion entre un padre de familia a favor de su hijo menor de edad, y por ultimo,
identificando la autoridad competente encargada de autorizar la insinuacién de donacion entre un

padre de familia a favor de su hijo menor de edad.



Contrato de donacion

El Caodigo Civil en su articulo 1443 define la donacion entre vivos asi: “La donacion
entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte
de sus bienes a otra persona que la acepta”. Concepto que €S impreciso, en el sentido que la
donacion como tal no es un acto sino un contrato, porque exige el concurso de las voluntades de
donante y donatario pues sin la aceptacion del donatario, la sola voluntad del donante constituye
Unicamente una oferta, cuando lo que realmente se debe consolidar es un convenio de gratuidad.
(Gonzélez, 2015).

Del anterior enunciado normativo se puede inferir que la donacion entre vivos es de
caracter gratuito, al no derivarse ninguna contraprestacion por parte del donatario; unilateral, en
cuanto a que solo nacen obligaciones para el donante; principal, al subsistir por si solo;
irrevocable, en principio, pues por ingratitud puede ser revocada; nominado, contemplado y
definido por la ley; consensual, al existir consentimiento por parte del donante y donatario.
(\Valencia, 1993).

Por tratarse la donacion de un contrato, se exige que cumpla con todos los requisitos
sefialados para los contratos en forma general, esto es, el consentimiento, el cual debe estar libre
de todo vicio; la capacidad de cada una de sus partes; y el objeto licito de las obligaciones que se
contraigan. (Martinez, 1990).

El consentimiento de la donacion se tiene por cumplido cuando recorre las etapas de
oferta del donante, aceptacién del donatario y notificacidn de la aceptacién al oferente. Faltando
una de estas etapas, no puede hablarse del contrato de donacién sino de un mero proyecto de

gratuidad. Usualmente estas fases se presentan coetanea o simultaneamente en un mismo



contrato, cuando a la celebracidn de este concurren al mismo tiempo donante y donatario.
(Gonzélez, 2011).

La voluntad de donar la conforma un elemento positivo y uno negativo; el positivo
consiste en la voluntad de desligarse de un derecho patrimonial en favor de otra persona, y el
negativo en no pretender recibir nada a cambio. En efecto, implica el empobrecimiento en el
patrimonio del donante y por ende el enriquecimiento en el patrimonio del donatario. (Martinez,
1990).

Se debe diferenciar la capacidad para donar de la capacidad para adquirir donaciones. En
lo que concierne a la primera, se exige ser mayor de 18 afios, de modo que, conforme el articulo
1445 del Cédigo Civil, son inhabiles para donar los que no tienen libre administracion de sus
bienes. Respecto a la segunda, el donatario debe existir al momento de efectuarse la donacion, a
menos que la donacion se realice bajo condicidn suspensiva, para lo cual sera imprescindible
existir al momento de cumplirse la condicion estipulada. (Martinez, 1990).

Por otra parte, debe mediar la aceptacion del donatario, la cual debe estar dirigida a
recibir sin dar nada a cambio. Estableciéndose, como lo dice la doctrina, un curioso caso de
representacion por ministerio de ley, puesto que podra aceptar la donacion por el donatario sin
que medie poder especial, ni general cualquier ascendiente o descendiente suyo, con tal que sea
capaz de contratar u obligarse. Lo cual es preceptuado por el inciso segundo del articulo 1468 del
Cadigo Civil. (Corte Suprema de Justicia, 1978).

El objeto licito esta integrado por el bien que se traspasa del patrimonio del donante al
donatario. Todos los derechos patrimoniales pueden ser objeto de donacion. Por consiguiente, se
puede donar la propiedad que se ostente sobre un bien mueble o inmueble, la servidumbre, el

usufructo y la posesién. Del mismo modo un heredero puede donar los derechos herenciales que



le correspondan de una herencia, asi como también el conyuge sobreviviente puede donar los
derechos gananciales. (Martinez, 1990).

La solemnidad en el contrato de donacidn es exigida en los siguientes casos: primero,
cuando versa sobre bienes inmuebles; segundo, al encontrase sujetas a plazos o condiciones,
implicando el cumplimiento de una condicién de modo o tiempo fijada por el donante; tercero,
en aquellas que tienen causa onerosa, expresando el motivo que impulsa al donante a hacerlas,
para lo cual deben otorgarse mediante escritura pablica y suponer la inscripcion del titulo ante la
oficina de registro de instrumentos publicos para su perfeccionamiento. (Linares, 2008).

En las donaciones que versan sobre bienes muebles, no es necesario que exista contrato
de donacion elevado a escritura publica, en otras palabras, no requieren solemnidades especiales.
Ahora bien, si lo donado supera los cincuenta salarios minimos legales, sea mueble o inmueble,
se deberd cumplir la solemnidad consistente en la obtencién de la autorizacion de insinuacion.
De ahi que, en caso de no agotar el requisito de insinuacion se podra invocar la nulidad del
contrato de donacion y devolucién de lo donado. (Consejo de Estado, radicacion 11001-03-27-
000-2005-00067-00, 2007).

Explico la Corte Suprema de Justicia en Fallo del 04 de abril de 1956, G.J LXXXII,
p.256 que:

Se reconoce y sanciona la validez de las donaciones entre vivos, con el lleno de ciertas

formalidades y dentro de ciertos limites, que se justifican por motivos de orden superior:

bien por el interés del propio donante, quien por irreflexién puede precipitarse en
liberalidades excesivas y ruinosas; o bien por el interés de la familia del donante, cuyos
parientes méas proximos llamados a recibir su herencia, pueden verse privados de las

asignaciones forzosas, por obra de donaciones que absorban la totalidad de su
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patrimonio; o bien por el interés de los acreedores, a quienes puede menoscabarse la

prenda general tacita sobre los bienes de su deudor, a través de liberalidades sin tasa.

Dentro de este criterio la ley reglamenta estrictamente las donaciones entre vivos, cuya

validez y eficacia se reconoce cuando se cumplen las formalidades prescritas y no se

quebrantan aquellos intereses.

Tanto la compraventa como la donacién son contratos traslaticios de dominio, que por su
naturaleza sirven para ser transferidos. Dispone el Cddigo Civil en su articulo 1852 que es nulo
el contrato de venta entre el padre y el hijo de familia. Una prohibicién analoga ocupa el Cédigo
de Comercio al expresar en su articulo 906 que no podran comprar directamente, ni por
interpuesta persona, ni aun en subasta publica, el padre y el hijo de familia entre si. (Cardenas,
2021).

Dicha prohibicidn se aplica entre los padres e hijos no emancipados, buscando proteger el
interés de los acreedores frente a ventas en las que pueden verse defraudados. En el sentido que
el inconveniente radica en que una persona no puede celebrar contratos consigo mismo y que
como quiera el titular de la patria potestad representa al hijo, estaria simultaneamente declarando
la voluntad en nombre de las dos partes. (Cardenas, 2021).

En definitiva, el contrato donacién de bienes muebles e inmuebles entre un padre de
familia a favor de su hijo menor de edad no esta prohibido en el ordenamiento colombiano, pero
puede ser usado como una maniobra fraudulenta, actuandose con falta de rectitud, lealtad, es
decir su proceder sea fundado en la mala fe, al configurarse por una misma persona la voluntad
de dos partes. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Pues bien, a través de la donacion se transfiere a titulo gratuito el dominio de un bien,

mediante un acuerdo entre partes, existiendo siempre la voluntad del donante para donar y la
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aceptacion del donatario para recibirla. Con lo cual se pretende, materializar la aceptacion del
donatario y proteger el patrimonio del donante en razon de la cuantia, de forma que no se trate de
una donacion lesiva, con la cual se afecte su propia subsistencia. (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santa Rosa de Viterbo, radicacion 1575931030022017-00162-01, 2021).

Agregando a lo anterior, de conformidad con lo expuesto en el articulo 1468 del Cddigo
Civil, en lo que concierne a la aceptacion por el donatario sin poder especial, ni general,
efectuado por cualquier ascendiente legitimo suyo con tal que sea capaz de contratar y de
obligarse. Solo es admisible Unica y exclusivamente para el contrato de donacion, en el
entendido que la insinuacion de donacién es un acto completamente independiente e inicial, con

formalidades de ley distintas en cuanto a la exigencia de la capacidad de las partes.
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Insinuacion de donacion por via notarial y judicial

La transmision de bienes sin contraprestacion alguna fue vista con desconfianza por los
juristas romanos, quienes estimaban que tal hecho podria ocasionar atropellos. Por ello, la Lex
Cincia del afio 204 a.C. prohibié la posibilidad de efectuar donaciones de muebles o inmuebles a
personas no exceptuadas, y que, posteriormente se instituyera la formalidad de la insinuacion,
como método de proteccion del patrimonio del donante, evitando facilitarle a cualquier
interesado adoptar medidas de transferencia gratuitas entre vivos con fines viles como el fraude a
terceros, evasion de obligaciones tributarias, disipacion o entre otras hipétesis. (Corte Suprema
de Justicia, SC3725, 2021).

Los textos legales afiejos no describieron con claridad las facultades de los funcionarios
encargados de autorizar la insinuacion de donacién, de modo que imposibilita determinar si era
de su competencia rechazarlo o consentirlo. De hecho, algunos justificaban que la insinuacion
consistia en un simple tramite registral que bastaba con la intervencién del notario, a su vez otras
interpretaciones se inclinaron por caracterizarla como una auténtica autorizacién que debia ser
motivada por la justicia publica. Esta diferencia de criterios se mantuvo durante el periodo de
codificacién, de modo que la insinuacion en algunos textos se regul6 como un mero acto
registral, con fines de difusion, y en otros, como nuestro Coédigo Civil Colombiano, fue dirigido
a obtener una licencia para donar. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Es asi como el texto original del articulo 1458 del Cédigo Civil, antes de ser modificado,
era: Se entiende por insinuacién la autorizacion de juez competente solicitada por el donante o
donatario. El juez autorizara las donaciones en que no se contravenga a ninguna disposicion
legal. Debiendo ser insinuadas aquellas donaciones que superaran los dos mil pesos. Pero, con el

tiempo, tal regulacion se torné desmesurada, de cara a la extensién de principios como la
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autonomia de la voluntad privada y libre disposicion. Atribuyendo a los Notarios, la facultad
para autorizar mediante escritura publica las donaciones que requieren insinuacion siempre que
donante y donatario sean plenamente capaces. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Si bien, al mirar con detenimiento la nueva regulacion sobre la insinuacion de donacion,
la novedad radicé en modificar la autoridad ante la cual se desarrolla el acto de insinuacion, y en
acrecentar el valor de las donaciones que exigen esa formalidad. (Corte Suprema de Justicia,
SC5131, 2020).

El requisito de insinuacion es exigido por el articulo 1458 del Cédigo Civil, modificado
por el Decreto 1712 de 1989, cuando se trata de donaciones de mas de cincuenta salarios
minimos mensuales vigentes, caso en el cual donante y donatario deben concurrir ante notario
publico para declarar su voluntad de donar y de aceptar dicha donacion. Con lo cual se pretende,
materializar la aceptacidn del donatario, y proteger el patrimonio del donante en razon de la
cuantia. (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, radicacién
1575931030022017-00162-01, 2021).

La insinuacién de donacién protocolizada por medio de instrumento publico, pretende
solemnizar la autorizacion o licencia que el Notario imparte a la solicitud presentada por donante
y donatario por superar el tope legal especifico, al querer el donante reducir su haber patrimonial
en favor de otro, siendo un requisito independiente e inicial indispensable para que la donacién
sea valida, y no pueda verse afectada por una causal de nulidad. (Consejo de Estado, radicado
11001-03-27-000-2005-00067-00, 2007).

De conformidad con el articulo 5 numeral 17 del Decreto 2272 de 1989, se les asignaba a
los Jueces de Familia, el conocimiento en primera instancia del acto de insinuacion de donacion

entre vivos. Asunto que por mandato del numeral 10 del articulo 649 del Cédigo de
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Procedimiento Civil debia tramitarse por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria. En el
mismo sentido, el Decreto 1712 de 1989, por el cual se modifico el articulo 1458 del Codigo
Civil, faculto a los Notarios para autorizar mediante escritura pablica las donaciones que
requieren insinuacion siempre que donante y donatario sean plenamente capaces, pudiéndose
presentar la solicitud ante el notario del domicilio del primero de ellos.

Por conducto de los preceptos legales del citado Decreto 1712 de 1989, se faculté a los
fedatarios publicos para la comprobacion previa de ciertas exigencias indispensables para la
extension de la escritura pablica de insinuacion de donacion, quienes se encargarian de
autorizarla cuando la solicitud proviniera del comun acuerdo de los contratantes, fueran ellos
capaces, pudiéndose realizar personalmente por las partes o por intermedio de sus apoderados y
no se contrariara con el acto juridico ninguna disposicion legal. Adicional a lo anterior, la
escritura publica de rigor, ademas de los requisitos que le son propios, debe contener el avalto
comercial del bien, la demostracion de calidad de propietario del donante y que éste conserva lo
necesario para su congrua subsistencia. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

La Superintendencia de Sociedades mediante oficios 220-124682 del 04 de diciembre de
2008 y 220-085101 del 08 de julio de 2013 concluyé que: “en los eventos que, en la operacién
econdmica de donacion, intervengan menores, es decir incapaces, el conocimiento del proceso de
insinuacion y autorizacién serd de competencia del juez de familia.”

No obstante, la insinuacion de donacion no versa sobre una competencia exclusiva, en el
sentido que el interesado podra optar entre asistir a la via judicial o a la notarial, pero la primera
si es propia en el evento que el donatario no sea plenamente capaz. (Parra, 2008).

Ahora bien, el Decreto 2272 de 1989, por medio del cual se les asignaba a los Jueces de

Familia la autorizacion de insinuacion de donacion, fue derogado por el articulo 626 de la Ley
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1564 de 2012, Codigo General del Proceso, recobrando aplicacion lo dispuesto en la norma
establecida en el articulo 1458 de Cdédigo Civil, que fue reformado por el Decreto 1712 de 1989,
preceptuando que la donacion entre vivos requiere de insinuacion notarial, dejando en el sistema
juridico colombiano sin obligatoriedad alguna la insinuacion por via judicial. (Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, Sentencia confirmatoria, 2021).

Es por lo anterior que, el sistema juridico colombiano presenta un vacio legal en relacion
al funcionario competente encargado de autorizar la insinuacién de donacion cuando el donatario
no sea plenamente capaz, en el sentido que se le otorga a esa expresion con la entrada en
vigencia de la ley 1996 de 2019 y el Decreto 1420 de 2020, por medio del cual se establece el
régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de
edad. Normas fundadas en la ratificacion emanada de Colombia de La Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, la cual establece en su articulo 12,
la obligacion del reconocimiento de la capacidad legal plena para las personas con discapacidad
y el establecimiento de los apoyos y salvaguardas necesarios para su ejercicio.

De conformidad con el articulo 1 de la ley 29 de 1973, el notario ejerce una competencia
rigurosamente documental, todos los actos en los que interviene debe constar en un instrumento
publico o acta notarial. Ejerciendo un servicio particularmente rogado, regido por la buena fe, el
mutuo acuerdo y el principio de la autonomia de la voluntad, resaltando la funcidn de asesoria y
consejo tal cual lo expone el articulo 7 del decreto 960 de 1970. (Corte Constitucional, Sentencia
C-052 de 2021).

La Constitucion Politica califica la actividad notarial como un servicio publico, por
medio del cual faculta el ejercicio de funciones publicas y la prestacién de servicios conferidos a

un particular. EI nimero progresivo de las tareas que la organizacion politica debe cumplir han
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llevado a procurar el concurso de los particulares, asociandolos, a la realizacion de actividades de
las cuales el Estado aparece como titular, proceso que en algunas de sus manifestaciones
responde a la denominada descentralizacion por colaboracion. En otras palabras, el notario es un
particular con caracter de autoridad a quien el Estado ha confiado la importante labor de brindar
seguridad juridica en los contratos, actos negocios juridicos y relaciones juridicas, exigiéndose el
cumplimiento de ciertas solemnidades de ley. (Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 1997).

En sentido contrario, el papel del juez no puede reducirse en una simple asignacion
mecanica de los postulados legales a actuaciones particulares, pues se estaria ignorando la
complejidad de la realidad social. Cumpliendo a cabalidad un papel de agente racionalizador del
derecho, con suficientes facultades de resolver conflictos, o intervenir como persona juzgadora
en un proceso que no contenga cuestion litigiosa. (Corte Constitucional, Sentencia C-836 de
2001).

Conforme a los preceptos de los articulos 1457, 1458, 1464 del Cddigo Civil y el Decreto
1712 de 1989, el legislador determiné como exigencias para la validez del contrato de donacién
el cumplimiento del requisito de insinuacion de donacion cuando verse sobre una cuantia mayor
a cincuenta salarios minimos legales, la formalidad de suscribirse en escritura pablica al tratarse
de bienes inmuebles y el inventario solemne de bienes en aquellas donaciones que se efectlen a
titulo universal. En otras palabras, la insinuacion es concebida como un requisito de validez del
contrato de donacion, que al no agotarse o al ser omitida alguna formalidad prescrita por la ley
conduce a la sancidn de la nulidad absoluta. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

Adicionalmente, en lo que respecta de las sanciones civiles a los actos o contratos
elevados a escritura publica no solo se someten a las tradicionales nulidades absoluta y relativa

descritas en el Cddigo Civil, pues, para los denominados actos notariales tiene prevista la nulidad
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formal, tal cual lo expone el articulo 99 del Decreto 960 de 1970. Esas exigencias formales, cuya
falta se sanciona con el vicio de nulidad, son especificas y se predican del instrumento publico
entendido como acto independiente. En otras palabras, una es la nulidad que se pueda derivar del
instrumento puablico al desentenderse de alguna de las causales enunciadas por el articulo 99 del
Decreto 96 de 1970 y otra totalmente diferente, corresponde a la nulidad absoluta prescrita por el
articulo 1740 del Cddigo Civil, al declarar nulo todo acto o contrato en los que falte alguno de
los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato. (Corte Suprema de
Justicia, SC5131, 2020).
Postura sobre la cual la Corte Suprema de Justicia ha expresado:
Es posible, naturalmente, que el contenido de la escritura, cuando es negocial, adolezca
de una causal de nulidad, mas no por semejante motivo se vera comprometido el
instrumento en si. En el mismo orden de ideas, si sobre la escritura publica gravita uno de
los motivos de nulidad indicados en el articulo 99 del Dto. 960, su contenido, por lo
menos en principio, no tiene por qué sufrir influencia de ninguna especie de ese hecho,
puesto que se esta ante dos entidades que juridicamente se conciben o captan de manera
autdnoma, asi estén conectadas en la medida en que la escritura dice de la declaracion.
Otra cosa, por supuesto, sera que, con ocasion de la declaratoria de invalidez de la
escritura, desaparezca también su contenido cuando este no puede permanecer sin el
sustento de aquella por ser condicién de su propia existencia; sin embargo, aln en tal
caso, la cuestidn siempre se sopesara desde el angulo del instrumento y no desde el de las
declaraciones en ella consignadas. Por tanto, cabe afirmar que las declaraciones en si
mismas desempefian un papel neutro o indiferente respecto de las exigencias formales de

la escritura publica, de donde se sigue que estas exigencias de indole formal ninguna
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dependencia crea respecto de lo que determine la ley sustancial acerca de esas

declaraciones (Corte Suprema de Justicia, SC5131, 2020).

Aunado a lo anterior, el decreto 1069 de 2015 en su articulo 2.2.6.1.1.3 y el decreto 2148
de 1983 en su articulo 3, coinciden en sus disposiciones al sefialar:

“El notario no autorizara el instrumento cuando llegue a la conclusion que el acto que
contiene seria nulo por incapacidad absoluta de alguno de los otorgantes o por estar clara y
expresamente prohibido en la ley”.

En tenor a lo dispuesto en el articulo 21 del Decreto 960 de 1970 modificado por el
articulo 35 del Decreto 2163 de 1970, el notario no autorizara el instrumento publico cuando
compruebe con el contenido de las declaraciones de los otorgantes, por hechos percibidos
directamente por él o0 apoyado en pruebas fehacientes, que el acto pudiere llegar a ser totalmente
nulo conforme a lo expuesto en el articulo 1504 del Codigo Civil.

En consecuencia, la insinuacion es un requisito indispensable para la validez del contrato
de donacion, condicionado a su propia existencia, y al ser omitido o autorizado irregularmente se
incurriria en el vicio de nulidad absoluta. Si bien, la funcién notarial se basa, de un lado, en la
verificacion de requisitos, atendiendo los presupuestos de ley, y de otro, a la expresion de un
documento publico en el cual se consigne el querer de donante y donatario. Es por esto que el
notario esta en la obligacidn de examinar las condiciones esenciales para que pueda otorgarse la
autorizacion de donar, las cuales son: la demostracion del interés de donar y aceptar lo donado
presentando la respectiva solicitud mediante apoderados o en nombre propio; el reconocimiento
de la capacidad de los contratantes para desarrollar el acto juridico; la aportacién de pruebas
sobre el valor comercial de los activos; y la comprobacion que el donante conserva recursos

suficientes para asegurar su congrua subsistencia, para que los acreedores del donante no resulten
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afectados por la donacién. De este modo, cuando el notario conciba satisfechos estos requisitos
autorizara que se formalice la solicitud en escritura publica. (Corte Suprema de Justicia, SC3725,
2021).

Por consiguiente, los documentos que presenten los contratantes deben ser objeto de un
estudio prudente por parte del notario respectivo, antes de ser autorizado el instrumento publico
contentivo del acto de insinuacion, pero no por ello sus reflexiones se deban motivar en el
analisis probatorio de las providencias de los jueces, dado que el tramite notarial no se equipara a
un proceso judicial y mucho menos el instrumento que alli se otorgue es asimilable a un acto de
jurisdiccion. (Corte Suprema de Justicia, SC3725, 2021).

En definitiva, el notario no autorizara la escritura publica contentiva del acto de
insinuacion de donacidn al constatar que no se cumple con la formalidad prescrita por la ley
correspondiente a la capacidad de uno de los contratantes, adicionalmente conforme a el decreto
1069 de 2015 y el decreto 2148 de 1983 tampoco podra legalizarlo al concluir que el acto que

contiene seria nulo por incapacidad absoluta de alguna de las partes.
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Autoridad competente para autorizar la insinuacion de donacion del padre de
familia a favor de su hijo menor de edad

El juez tiene una labor de interpretacion e integracion del ordenamiento positivo,
permitiendo atribuirle al ordenamiento juridico un significado preciso, coherente y dtil. Por tal
motivo, la tarea del juez no puede resumirse a una simple atribucion mecéanica de los postulados
normativos consagrados en la ley a casos concretos, pues se estarian desconociendo la
complejidad y la particularidad de la realidad social. Jugando un importante papel en la sociedad,
como un funcionario racionalizador e integrador del derecho dentro de un Estado. (Corte
Constitucional, Sentencia C-836 de 2001).

El derecho a un juez preestablecido, con competencias delimitadas conforme la ley,
garantiza la imparcialidad en cada juicio, dado que descarta la probabilidad que se presenten
jueces ad hoc, elegidos para el caso y que pueden resolver las controversias juridicas fundadas en
apreciaciones parciales. Asignando el conocimiento de ciertos asuntos de acuerdo a su
competencia. (Universidad Catolica de Colombia, 2010).

El tramite notarial no tiene naturaleza jurisdiccional, dado que no existe un proceso en las
actuaciones que se ejercen ante el notario, toda vez que la ley determina formalidades y
requisitos para otorgar una escritura publica, pero en ningiin momento se pueden concebir como
actos procesales, ya que, el notario no tiene facultad de dirimir conflictos, ni mucho menos
intervenir en un proceso que no contenga cuestion litigiosa como persona juzgadora, rol que
claramente cumplen a cabalidad los jueces. (Corte Constitucional, Sentencia C- 181 de 1997).

El referido Decreto 1712 de 1989 mediante el cual se facult6 a los notarios para tramitar
la insinuacion de donacion logro de alguna forma desjudicializar algunos tramites, asignandoles

a los notarios la mentada facultad, la cual podran ejercer siempre y cuando donante y donatario
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sean plenamente capaces, pues en caso contrario deberan presentarse ante el juez, al no
desempefiar los fedatarios una funcion jurisdiccional. (Corte Suprema de Justicia, AC418, 2023).

En la actualidad, el Codigo General del Proceso no menciona sobre el tramite que se debe
seguir para agotar el requisito de insinuacion de donacién por via judicial, dado que se descartd
cualquier referencia de ellos. Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil disponia de forma
expresa que este tipo de asuntos se debian ajustar al procedimiento de jurisdiccion voluntaria, y
aunque el ordenamiento vigente no lo articule, igualmente queda supeditado a este, conforme lo
dispone el articulo 577 del Cdédigo General del Proceso al prever en su numeral 9 esa posibilidad.
(Corte Suprema de Justicia, AC418, 2023).

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que:

Pues como sefiala la doctrina vernacula, lo que caracteriza el proceso de jurisdiccion

voluntaria civil es que, inicialmente, no existe conflicto de intereses ni de voluntades, en

cuanto a la peticion en si misma que inicia el proceso, y el hecho, por lo tanto, de que la
declaracion del juez se solicita respecto de cierta o ciertas personas y no en contra de
otra. Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, t. | 22 ed. Bogota, Edit. ABC,

1972 pag. 135. (Corte Suprema de Justicia, AC418, 2023).

El proceso de jurisdiccion voluntaria se diferencia del proceso contencioso porque en la
mayoria de los casos sus sentencias no hacen transito a cosa juzgada, permitiendo que las
mismas peticiones puedan volverse a plantear ante la autoridad judicial. Cabe anotar, que a partir
de la entrada de vigencia del decreto 2272 de 1989, Jurisdiccidn de Familia, los procesos
vinculados a la jurisdiccion voluntaria quedaron para ser resueltos casi exclusivamente por los
jueces de familia, aunque se trata de normas que fueron derogadas por el articulo 626 del Codigo

General del Proceso. (L6pez, 2017).
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Es claro que, la autorizacion de la insinuacion de donacion notarial solo sera posible en la
medida que donante y donatario sean plenamente capaces, que se trate de una solicitud de comun
acuerdo y que no se contravenga ninguna disposicion legal. De modo que, si alguna de estas
circunstancias no se cumple se debe remitir ante el juez de familia quien cuenta con toda la
competencia para analizar rigurosamente dicha aprobacion, segun lo previsto en el numeral 13
del articulo 21 del Codigo General del Proceso, que les asigno en Unica instancia el conocimiento
de aquellos asuntos relacionados con: licencia para disponer o gravar bienes, en los casos
previstos por la ley. (Corte Suprema de Justicia, AC2545, 2023).

En concordancia con lo anterior, Martinez (1990), manifiesta que:

Pues bien, en tratandose de donacidn entre vivos, el inciso segundo del apuntado articulo

1458 dice que por insinuacion debe entenderse la autorizacion del juez competente

solicitado por donante y donatario. Y autorizacion, en su principal significacion, quiere

decir tanto como licencia o0 venia que se concede para que quien la pida pueda obrar. Es,
pues, un permiso previo a la actuacion, y no aprobacion o confirmacién de lo ya hecho.

Agregase que el legislador en el canon citado usa las palabras donante y donatario para

referirse a quienes van a concertar un contrato de donacién y no a quienes ya lo

celebraron.

Claramente, se equiparo la licencia para enajenar o gravar bienes de un menor de edad a
la decision de autorizar la insinuacion del contrato de donacion.

En efecto, siempre que se pretenda enajenar o gravar bienes de un incapaz, se debe
obtener autorizacion del Juez de Familia, por los tramites del proceso de jurisdiccién voluntaria.
En la reglamentacion civil una de las maneras de ejercer la ineludible proteccién de los menores

y los demas incapaces esta acompafiada de medidas legislativas encaminadas a la proteccién del
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patrimonio del incapaz, especialmente de sus bienes inmuebles, por lo cual es indispensable que
el representante legal del nifio, nifia 0 adolescente demuestre mediante prueba legalmente
aducida ante el juez, el provecho o necesidad que existe en el acto de dispositivo para lograr la
aprobacion de la licencia de autorizacion judicial. (Corte Constitucional, Sentencia C- 716 de
2006).

Asi pues, el legislador suministra en el representante legal, sea el padre de familia, el
tutor o el curador, una persona que supla su inmadurez o sus problemas cognoscitivos cuando
actuan obligandose en el &mbito juridico; no obstante, respecto de algunos actos esta proteccion
general no se considera suficiente, por lo cual la ley civil los recubre de exigencias adicionales.
(Corte Constitucional, Sentencia C- 716, 2006).

Es menester manifestar que en materia de insinuacion de donacion por via notarial se le
asigna la competencia al notario del domicilio del donante, pues bien, del mismo modo opera
cuando el asunto debe desarrollarse ante los jueces. (Corte Suprema de Justicia, AC418, 2023).

El articulo 2 del Decreto 1712 de 1989, por el cual se autoriza la insinuacién de donacion,
sefiald que la solicitud debera ser presentada ante el notario del domicilio del donante. Si tuviere
varios domicilios, ante el notario del circulo que corresponda al asiento principal de sus
negocios. Y si en el circulo hubiere méas de un notario ante cualquiera de ellos.

Por su parte, en el ambito judicial la competencia territorial Ilamada a aplicarse en estos
casos al tenor de lo dispuesto en el numeral 13 del articulo 28 del Cédigo General del Proceso se
determinaré asi:

a) En los de guarda de nifios, nifias 0 adolescentes, interdiccion y guarda de personas con
discapacidad mental o de sordomudo, sera competente el juez de la residencia del incapaz; b) En

los de declaracion de ausencia o de muerte por desaparecimiento de una persona, conocera el
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juez del ultimo domicilio que el ausente o el desaparecido haya tenido en el territorio nacional; ¢)
En los demas casos, el juez del domicilio de quien los promueva.

Esta Gltima pauta es idonea para asignar la competencia en situaciones en las que donante
y donatario coincidan con el mismo domicilio, no ocurre igual con aquellas en las que no
comparten la vecindad, puesto que en esos casos se debe recordar que el acto de insinuacion es
conocido como método adicional e independiente de proteccion al patrimonio del donante, por lo
que sera el domicilio del donante el predominante en la competencia territorial. (Corte Suprema
de Justicia, AC2545, 2023).

Asi lo expresoé la Corte Suprema de Justicia (2023), al definir un conflicto de
competencia:

Tratandose de la insinuacion de donaciones, de una mirada ligera de la norma
podria pensarse, que no siendo asunto contencioso y que la demanda puede estar suscrita
por donante y donatario, cuando esto ocurre, la competencia podria asignarse al juez del
domicilio de cualquiera de estos, en los eventos en que no tengan uno coman.

Empero, tal inferencia no se aviene plausible, en la medida que el interés del
donatario deviene derivado de la intencionalidad previa del donante de beneficiarlo
econdémicamente, puesto que la donacién constituye un titulo traslaticio del dominio, de
suerte que la insinuacion, como tal, tiene el propdsito no solo el de garantizar su validez,
sino que, al constituir acto de desprendimiento patrimonial, busca prevenir que en su
realizacion se afecten injustificadamente los intereses de terceros.

En conclusién, por la naturaleza del asunto, la insinuacion de donacion corresponde a un
proceso de jurisdiccion voluntaria, asignandole al juez de familia la competencia para autorizar

aquellas cuestiones relacionadas con la licencia para disponer o gravar bienes. Desde un punto de
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vista objetivo, estamos en presencia de una doble proteccion, inicialmente para el donante, quien
para esta investigacion ostenta la calidad de padre de familia, pues se protege su patrimonio, los
intereses de otros familiares que pueden verse despojados de asignaciones forzosas, y a todos
aquellos terceros acreedores. Del mismo modo se salvaguarda al donatario, quien para esta
investigacion ostenta la calidad de hijo menor de edad, pues al ser reconocidos como sujetos de
especial proteccion constitucional se exige un analisis metodico de un juez al momento de salir e
ingresar un bien mueble o inmueble a su patrimonio. No obstante, para efectos de competencia
territorial el domicilio del donante prevalecera en su fijacion, puesto que el interés de la
insinuacion de donacion se deriva de la intencionalidad del donante de beneficiar

econdmicamente al donatario.
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Conclusiones

La donacidn consiste en un negocio juridico bilateral, en tanto exige el concurso de
voluntades de donante y donatario. Originandose el interés del donatario por la voluntad previa
del donante de beneficiarlo econdmicamente, de suerte que la insinuacién como tal, tiene la
intencion de garantizar la validez del contrato de donacion y conformar un acto independiente
que busca evitar que en su ejecucion se afecten injustamente intereses de terceros. (Corte
Suprema de Justicia, AC418, 2023).

Es requisito para la validez del contrato de donacion, que se realice la insinuacion si
supera el monto de los cincuenta salarios minimos legales vigentes exigidos por el articulo 1457
del Cadigo Civil, o que se formalice el negocio por instrumento publico cuando se trate de
bienes inmuebles, pudiendo acarrear una nulidad absoluta si no se desarrolla correctamente el
procedimiento. (Corte Suprema de Justicia, SC5131, 2020).

La insinuacion de donacidn consiste en un requisito que se justifica por motivos de orden
superior, con la finalidad de proteger el interés propio del donante, evitando el desequilibrio y
mal uso de su proporcion de liberalidad, dado que debe conservar medios adecuados para su
congrua subsistencia. O bien, por el beneficio de la familia del donante, quienes pueden verse
privados por sus asignaciones forzosas o también por los mismos acreedores interesados en el
patrimonio del donante. En caso de no cumplir con el requisito de insinuacion, se podré solicitar
la nulidad del contrato de donacion. (Consejo de Estado, radicacion 11001-03-27-000-2005-
00067-00, 2007).

El articulo 5 del Decreto 2272 de 1989, facultaba a los jueces de familia, a conocer de las
solicitudes de insinuacién de donacidn en Unica instancia. Pero, por mandato del articulo 626 de

la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso, fue derogado, recobrando mayor aplicacién lo
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dispuesto en el Decreto 1712 de 1989, por medio del cual se facultan a los notarios para autorizar
la insinuacion de donacion, caso en el cual donante y donatario deben concurrir ante notario
publico a presentar personal y conjuntamente la solicitud, siempre que fueran ellos plenamente
capaces y no se contraria con el acto juridico ninguna disposicion legal. En el caso que se
presentara la existencia de un incapaz como parte, radicaba la solicitud Unica y exclusivamente
ante los jueces de familia, sin posibilidad de eleccion. (Superintendencia de Sociedades, oficio
220-124682 de 2008).

El fedatario publico claramente ejerce una funcién meramente documental, las
actuaciones que se cumplen ante un notario no pueden ser consideradas como actos procesales,
es por esto que se debe cefiir a las formalidades de ley al carecer de un poder decisorio
impositivo. (Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 1997).

Aunado a lo anterior, el notario no autorizara el instrumento cuando llegue a la
conclusion que el acto que contiene seria nulo por incapacidad absoluta de alguno de los
otorgantes o por estar clara y expresamente prohibido en la ley, de conformidad con las
disposiciones contenidas en el decreto 1069 de 2015 y el decreto 2148 de 1983. Por lo cual, el
Juez de la Republica, como garante de una tutela efectiva, el debido proceso y la prevalencia del
derecho sustancial para hacer real su funcién social, es la autoridad competente encargada bajo
sus actos procesales en autorizar la licencia de insinuacion de donacion entre un padre de familia
a favor de su hijo menor de edad.

Por lo anterior, aunque el legislador haya suprimido asuntos de insinuacién de donacion,
estos fueron instituidos como métodos adicionales de proteccion al patrimonio del donante,
salvaguardando los intereses de sus eventuales acreedores, los cuales contindan considerandose

como procesos de jurisdiccion voluntaria al no existir un conflicto de intereses. Es por esto, que
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correspondera al juez de familia autorizarlo acorde con lo dispuesto en el numeral 13 del articulo
21 del Codigo General del Proceso, atribuyéndoles el conocimiento en Unica instancia. A su vez,
el domicilio del donante continuara prevaleciendo en la fijacion de competencia territorial como
ocurre en el tramite notarial, la regla de conocimiento llamada a emplearse es el numeral 13 del
articulo 28 del Codigo General del proceso. No obstante, si la demanda es presentada por
donante y donatario, la competencia podria designarse a cualquiera de los domicilios de las

partes. (Corte Suprema de Justicia, AC2545, 2023).
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